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第一部　法の抵触を解決するためのサヴィニーの方法論に対する
　　諸批判
第二部　〔認識科学としての〕法学というサヴィニーの着想に対する
　　明示的又は黙示的な批判
およそこの 200 年の間，サヴィニーをこれまで読んできた多くの者は，とりわけ
フランスにおいては，この歴史法学派の師の業績を称讃したものか，彼がフランス
革命，人権，議会制，ユダヤ人への権利の平等に敵対的であったことに鑑み反発し
たものか，迷ってきました1）。そもそも，サヴィニーがその生涯においてフランス
とフランス人に対してニュアンスを含んだいくつもの感情を抱いていたことについ
ては詳しく立ち入らないにせよ，反啓蒙主義 （Anti-Lumières） 的なこれらの傾向が， 
19 世紀におけるサヴィニーの業績の受容に対して影響を及ぼしたことを無視する
わけにはゆきません2）。―フランスの法律家たちは〔フランス民法典施行100年にあ
たる〕1904 年に，〔1900 年施行の〕ドイツ民法典は，サヴィニーの言う「宿命（fata-
lisme）」だと彼らが呼んでいたところの〔性急な法典編纂の〕失敗を鮮明に示したも
のだと主張して，自らの気持ちを落ち着かせていたような―時代の影響もあっ
て，このタイプのアレルギー反応は，ぼやけてしまうようにも思われたのです。法
の歴史性を強く主張した者を批判することは，法制史学者の側からすれば，随分と
220
大胆なことにさえ思われます。法の歴史性は，今日でもなお，歴史法学 （la science 
historique du droit）の基礎的公準に高められています3）。しかしながら，こうした 
〔法の歴史性は当然であるという〕 外見上のコンセンサスがあるために， サヴィニーに
対する多くの法律家の著しい無関心も，そして私にはより重要なことと思われるの
ですが，歴史法学派の衰退も，見えなくなっています。たとえケルゼンが，この学
派に対して「法実証主義を創始し」，「法の一般理論の諸概念（concepts）を練り上
げることに計り知れない影響を与えた」功績を認めていたにせよ4），規範主義（le 
normativisme）は，サヴィニーが主張した数多くの原理原則とは正反対の方向へと
進んでいます。とりわけ規範主義は，法を階層化された規範の総体として描き出
し，規範の制定に先立つ政治的現象や社会学的現象を規範それ自体から完全に分離
し，そして命令的・規範的な学説（doctrine prescriptive）もイデオロギーに還元し
てしまうのですから。今日の法理論は，正面からの反論を気にかけているようでも
なく，完全にサヴィニーに背を向けたのでしょうか。この問いに解答を試みるべ
く，限られた時間の中で，19 世紀以降で最も揺さぶられたように思われるサヴィ
ニーの方法論の諸相に言及してゆきたいと思います。国際私法の領域は，サヴィ
ニーが『現代ローマ法体系』第８巻でひときわ見事に説明したものですが，最も直
截に様々な批判が表現された領域だと思われます。この領域は，サヴィニーの方法
論の中の他の部分が受けざるをえなかったより曖昧な批判を，この後に検討するに
あたって出発点として役立つでしょう。
第一部　法の抵触を解決するためのサヴィニーの方法論に
対する諸批判　　　　　　　　　　　　
『現代ローマ法体系』第 8 巻においてサヴィニーは，実定法間の法の抵触を解決
する方法を提示しています。実定法は，互いにはっきりと異なっていると同時に，
とりわけローマ法とキリスト教という二つの影響の下にあるヨーロッパでは一つの
法共同体（une communité de droit）を通じ実定法どうしが結び付いている，と言う
のです5）。この法共同体があるからこそ，多くの国家間で締結された条約によって
すでに先取りされてきた合意（accord qui est déjà préfigurée par les traités）を基礎に， 
サヴィニーは法の抵触の統一的な規則（règlement uniforme des confilits des lois）を
企てることができたのです。実定法たる厳格な強行法規が公序の規定を定めている
いくつかの場合を除き， 各裁判官は， 内国法を適用するよう導かれることもあれば， 
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その事件を付託された管轄裁判所の領域外に本拠を持つ人，物，又は行為に関わる
係争中の権利に関して外国法を適用するように導かれることもあります。サヴィ
ニーにとっては，〔法律関係の観点ではなく〕人が他人の上に又は物の上に取得した
権利（既得権）の観点から推論することは不可能なのです。つまり，法的権利を有
する者が，自らその権利を行使しようとする物又は人と同じ法律に依拠することが
ないとき，いずれの法律によって権利が取得されているのかを述べることは不可能
です。「何よりもまず，いかなる法律によって権利の取得が決まったかを知ること
ができてはじめて，我々は既得権が何であるのかを知ることができるのです」6）。
―伝統的な法規分類学説のように―各法律の性質が，人的か，物的か，それと
も混合的かを決定するよりも，サヴィニーは「法律関係ごとに，その法律関係がそ
の性質からして属する法の領域を探求」7）しようとしています。
いかなる法律関係も， 場所が特定され，識別可能な 「本拠 （siège）」 を持つことが
できます。サヴィニーは，この問題についてローマの法文の適用は限定的だと考え
ていたにせよ，やはりローマの法文に依拠し続けているのですが，彼によれば， 人
は自らが自由に選ぶことのできる住所（ドミサイル〔サヴィニーは，dmicilium に
Wohnsitz という単語を宛てている〕）に結び付けられなければなりません―このこ
とは，同じ領域に現にいる国民と外国人との民事上の扱いに関する平等原則に対応
しています。財産は，動産であれ不動産であれ，（動産については取得された時
に）その所在する場所に自らの本拠を持つのです。契約の締結地は，契約の効力を
決定する方式上の要件について適用可能な法律を示してくれます。もっとも，その
〔締結〕後の債務の運命に関することはすべて，契約の履行地がその本拠となりま
す。こうした基本的な諸原則は，外見上の論理整合性を保って，婚姻や父権の本拠
を夫の最初の住所や（子の出生時における）父の最初の住所に決定し，住所の変更
が既得権を白紙に戻すのを避ける（成人は未成年に戻ることはない）演繹をもたら
します。サヴィニーの理論が意図したのは，―諸国の法には共通の基盤があり，
法は漸進的に接近するとの二重の確信から生じる―普遍主義が貫かれる射程を維
持する目的で，法律関係の厳格な分析を行って法の抵触を解決する方法論に革命を
もたらすことだったのです。彼の理論は称讃され，19 世紀後半にはしばしば受容
されました。とはいっても，サヴィニーの理論が（「場所が行為を規定する（locus 
regit actum）」あるいは動産にとっての「物の所在地法（lex rei sitae）」の原則のよ
うに）以前から存在するいくつかの解決法を再び取り上げた限りにおいてです。同
時代にマンチーニ〔Pasquale Stanislao Mancini, 1817–1888〕によって主張され，次い
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でヨーロッパの大部分，とりわけフランス，ベルギー及びスイスにおいて受容され
ることになった双方主義的で属人主義的な諸テーゼと彼の理論が結び付いていたか
らでもあります8）。しかしながら，こうしたサヴィニーの外見上の成功は，いくつ
もの曖昧なものを基盤としています。公序，言い換えれば厳格な強行法規を程度の
差はあれ相当に拡張することによって（彼は例えばその中に婚姻の挙行（la célé-
bration du mariage） 〔サヴィニーは Abschluß der Ehe と表現し，教会での結婚式を挙げて
いる〕や離婚に関する法を入れています），サヴィニーが抽出した〔要素に注目して
準拠法を決定する〕連結点（les critères de rattachement dégagés par Savigny）が適用さ
れるべき領域を著しく多様化させることになりました。人の能力に関わる本国法へ
の連結と，住所を優先させるサヴィニーのテーゼ，この二つが共存していることが
新たな論争の種となりました―これは 1850 年代に始まる「反致（renvoi）」理論
が「発明」された理由の一つでした。動産の本拠，相続の本拠（サヴィニーは被相
続人の死亡時の住所に連結させています），又は契約若しくは民事上の不法行為か
ら生じた債務の履行の本拠に関しても，やはり見解の一致に達するにはほど遠かっ
たのです（サヴィニーは不法行為債務の履行についてはいかなる明確な解決も推奨
していません）。1870 年〔普仏〕戦争後はナショナリズムと法的な地域・国家主義
が高まりをみせたため，（1893 年に始まる）ハーグ統一法条約の締結又は適用に対
する障碍は第一次世界大戦まで増幅してゆきます。
サヴィニーの希望がいくつもの事実によって否定されていったのだとしても，
ヨーロッパの国際私法の理論家たちは，誰一人として実際にサヴィニーの方法論に
逐一はっきりと反駁したわけではありません。サヴィニーが打ち立てた建造物に生
じさせられた亀裂をはっきりさせるためには，いくつもの批判を一つにまとめる必
要があります。年代順に言うと， ハノーファーのルードヴィヒ・フォン・バール 〔Carl 
Ludwig von Bar, 1836–1913〕が最初に来るように思われます。彼は，1862 年出版の
国際私法及び刑法に関する著作の著者で，1889 年に批判を概論（『国際私法の理論
と実務 （Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts）』） に発展させました。フォ
ン・バールはサヴィニーにおける法律関係（Rechtsverhältnis）の概念を正面から批判
しました。フォン・バールによれば，法律関係の本拠を定めることは，―多くの
事実が結合した結果である客観的な法的状況であり9）―既得権に基づく（サヴィ
ニーが告発していた）推論と同じく，循環論法に行き着いてしまう，というので
す。こうした本拠の確定は―法が抵触する場合において何とか明らかにしようと
するものではありますが，本国法への連結問題がすでに解決済みであることを前提
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としています10）。フォン・バールは，純粋な法的事実から（このことは法律関係の
脱構築へと導くように思われるのですが〔cf. e.g. Stephan Geisler, Die engste Verbin­
dung im internationalen Privatrecht, 2001, S. 52–55〕），争いのない，つまり，国際私法
に左右されない，住所，国籍又は物の所在地（situation）のような，万民法に由来
する法律関係から出発することを提案しました。フォン・バールの推論には完全に
明晰だとは言い難いところがありますが，―ある行為には多くの事実が混在する
と理解されたなら―私には，その法律関係の概念が複雑すぎることでサヴィニー
を非難しているようにも，権利が取得されることになる法律の適用を公序という属
地的な命令に結び付けようとする分析に回帰したかのようにも思われるのです。属
人主義学派に接近し，多くの法律との継続的接触の発想を素描しつつ，フォン・
バールは本国法と属地的な公序とを対比させたのです。このため彼はサヴィニーか
ら遠ざかることになりました。
サヴィニーの方法論に対して向けられた第二の批判は，その出発点こそ互いに無
関係なように見えますが，フランス人のバルタン〔Étienne Bartin, 1860–1948〕（『国
際私法雑誌（クリュネー誌）』1897 年）とドイツ人のカーン〔Franz Kahn, 1861–
1914〕（1891・1899 年）の著作で主張された性質決定（qualifications）と呼ばれる理
論に由来します。実のところ，この二人のいずれも正面きってサヴィニーを批判し
ているわけではありません―それどころか，バルタンはサヴィニーに賛辞を述べ
てさえいます11）。にもかかわらず，二人には，「サヴィニーの有名な定理の弱点」
を論証する意図がありました。同じ法律関係―例えば，夫の財産の一部を請求す
る寡婦の地位―が，どの国内法の体系によるかによってその性質決定が異なるこ
とがある，つまり―同じ例を取り上げると，―相続法に分類されることも，あ
るいは夫婦財産制の法に分類されることもあることを明らかにしたのです。サヴィ
ニーが自らに定めた目的とは反対に，これらの性質決定の違いは，―カーンの術
語によれば―「隠れた抵触（conflits latents）」を導くことになり，国が異なる裁
判官が法の抵触の統一的解決をすることを妨げるものでした12）。こうして，バルタ
ンは，「サヴィニーはこの法律関係の法的性質が何人にも疑いのないものであるこ
とを想定しているが，場合によっては，法律関係の性質を決定する法を事前に定め
ておく必要がある」と書いています（そこで，バルタンは，法律関係を性質決定す
るため法廷地法に甘んじることを提案しています）。サヴィニーの『体系』に見ら
れる法の文法は決して普遍的ではなく，法律関係の性質決定に関して国家間の不調
和が存在しうることを示して，バルタンとカーンは，サヴィニーの方法論の前提の
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いくつかを指摘しています。とはいっても，敢えて正面からの批判はしてはいませ
ん（いずれにせよ，二人は事物の本性や法律関係の性質が存在することを確信して
いたのでしょうか？）。
サヴィニーは，〔『体系』第 8 巻のいくつもの節で〕非常に頻繁に取り上げられてい
ることからも分かるように13），法律関係―又は法律関係が形成される〔法律〕制
度―が，全く議論の余地がない性質又は本質を備えていると考えていたのです。
こうした本質があるとする発想は， ― 一国又は複数の国の―実定法の検討に左
右されない，〔認識科学としての〕法学に属する理論的分析に基礎を置くものです。
サヴィニーは，法学の理論家たちが，―とりわけ，「実在」（êtres réels）14）である
「道具としての」私法の起源にあるローマ法のカテゴリーに依拠しつつ―こうし
た法律関係の分類に意見の一致を見ることができると想定しているのみならず，法
学が決定するこれらの性質に，各国の立法者と裁判官が服従することを前提として
いるようにすら思われます。このように，サヴィニーは，フランスの法典の中では
住所と国籍の間で躊躇が見られると考えた学者たちに依拠して，ナポレオン法典に
おける人の能力の国籍への連結を過小評価したわけです15）。この点，サヴィニーの
方法論は，例えば 1894 年にはテオドール・ニーマイヤー〔Theodor Niemeyer, 1857–
1939〕からの隠棲自然法論に対する告発という非難の標的になりました16）。自然法
論者に対する歴史法学からの批判の背後には，自己の概念を押し付けるための，事
物の本性に対する信仰と 〔認識科学としての〕 法学の力を過大に評価する信仰が隠さ
れていたのです。これは，客観的な定義を可能とする，法制度の本質や目的を信じ
る，アリストテレスやトマス・アクィナスの古典的自然法論への回帰とでも言うよ
うなものです。バルタンやカーンの態度は，各国の法律をより尊重することを志向
しており，〔ローマ法を通じて〕法の真実を掌握していると主張するローマ法学者の
伝統に好意的すぎるサヴィニーの立場と衝突するまさに厳格な実証主義の支持も見
出すことができます。サヴィニーの普遍主義的な理論，そしてチーテルマン〔Ernst 
Zitelmann, 1852–1923〕 によるその理論の継続は， ―とりわけ， エールリッヒによっ
て17）―国際的な法律言語の存在を信じ歴史や国の要因を無視している， との非難
さえ受けたのです。
サヴィニーの方法論は，後になると，アメリカ合衆国に端を発する一連の再検討
によって揺さぶられました。サヴィニーはストーリーを讃えていたにもかかわら
ず，『体系』第 8巻は，コモン・ロー諸国において常に幅広く支持されていた属地主
義的傾向から明確に距離を置いていました。この属地主義的傾向は，―ストー
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リーの場合のように―国際礼譲という古典的概念を支えに，又は―時代が下が
れば，ホランド〔Thomas Erskine Holland, 1835–1926, The Elements of Jurisprudence, 
Part V. The Application of Law〕やダイシー〔Albert Venn Dicey, 1835–1922〕における
ように―外国で取得された権利の承認を支えにしていました。抵触法の著作中で， 
ダイシーは―アメリカ合衆国の学者たちによって絶えず繰り返されてきた―
「理論的方法論（theoretical method）」と実定的方法論との間の対立を出発点として
います18）。前者の理論的方法論はサヴィニーの方法論であり，この方法論を通じ
て，法学が法の抵触を解決するための基本的な原理原則を求めるのも，「実定的」
方法論に対立する「自然法」という言い方はしませんが―こうした客観的な諸準
則に内国法が一致しているかどうかについて判断を下すためなのです。後者の実体
的方法は，ストーリーの延長線上に位置するダイシーによって要請されたのです
が，各国において国際私法に適用される立法上の規範から出発します。法実証主義
と自然法主義の対立と同じく，こうした二元論は，普遍主義の後退を示しています
―サヴィニーは，19 世紀末の地域・国家主義の高まりに直面したこの普遍主義
に関係していたわけですが，国際私法について国家立法がまだそれほど展開されて
いなかった時代のことです。この視点からすれば，サヴィニーの主たる，―しか
も唯一の後継者が，「世界法（Weltrecht）」という独自の着想を持ったチーテルマン
だったことになります。イングランドの学者たちから借用したこうした基礎の上に
立って，20 世紀アメリカ合衆国の学説はすべて，サヴィニーの方法論の原理原則
に背を向けたのです19）。ジョゼフ・ビールの古典的理論は外国で取得された既得権
の承認で満足する純粋に属地主義的な体系に依拠しています。リアリズム法学者た
ちによる初期の批判は，形式主義にすぎると判断されたこの「ビール主義」に反対
するものだったわけですが，法廷地法の適用に加担する裁判官らが従う法政策の
検討におけるプラグマティズムの方法をこれまで以上に主張するものでした。クッ
ク（1923 年）〔Walter Wheeler Cook, 1873–1943〕やケイヴァース（1933 年）〔David 
F. Cavers, 1902–1988〕の著作は，（クックによれば，「先験的（a priori）」方法論と形
容される20））サヴィニーの方法論との関係を取り戻すことなど少しも提案していな
いばかりか，彼らはこうした「ローカル・ロー理論（local law theory）」を有するア
メリカ国際私法の経験主義的，地域主義的，属地主義的な傾向を強調さえしていま
す。このように，ケイヴァースは演繹的方法論を非難し，目下存在するあらゆる
利益に応じて裁判所の判断の個別化を正当化するため，〔Lex loci contractus, lex loci 
solutionis, lex rei sitae, locus regit actum, mobilia sequuntur personam といった〕数々の
226
ラテン語の法的な表現を使った方法論を展開します21）。ここでは，サヴィニーの方
法論は，大陸法と（ケイヴァースによれば，「先例拘束性（stare decisis）に立ち戻
る」）コモン・ローの法律家を対立させている論争の中にも，そして同時にリアリス
トと形式主義者との紛争の中にも採用されています。こうしたアメリカ合衆国に端
を発する初期の批判の砲撃は，裁判官の役割に関するサヴィニー説の脆さを露呈さ
せることを妨げません。つまり，解釈にあてられた叙述の部分で，『体系』第８巻
の著者は―とりわけフランス破毀院の―判例の展開に注意を払っているとはい
え，学識法曹を法の進化の推進役にしているのです22）。
「ローカル・ロー理論」に好意的な文献に続く 40 年余りで，この国際私法におけ
る「アメリカ抵触法革命」と呼ばれた理論は，判例のプラグマティズムの中でさら
にずっと先へと進んでゆきました。エーレンツヴァイク〔Albert Armin Ehrenzweig, 
1906–1974〕やカリー〔David P. Currie, 1936–2007〕と同様，レフラー〔Robert Allen 
Leflar, 1901–1997〕とモリス〔J. H. C. Morris, 1910–1984〕は，裁判官による判断基準
に関心を示しました。つまり， 裁判官は， サヴィニーなら法律関係 （rapport de droit） 
と述べたであろう法的地位・状況（situation）と，そこに適用されうる内国法との
間の接点を経験的に探求しなければなりません。サヴィニーにおけるように，（準
拠法の規定がいかなる内容であるかは問わずに）抽象的に準拠法を決定し，「事実
的なもの（fait）を一段高いところへ上げ，それに法の形式を与える」自由意思と
いう理念や自由意思が働く領域は23）もはや存在しません。存在するのは， 多種多様
な接点，つまり次から次へ外国法に連結してゆく同じ秩序（ordre）の事実なので
す。内国法に敬意を払った法選択を行うために，申立てを受けた裁判官は，これら
の法律の各々の内容を，その法律が達する結果を，正義についての現代の様々な観
念に照らして，問わなければなりません。法廷地法の「政府（統治）利益」はとり
わけ考慮に値します。なぜならこれらの利益は，裁判官に，保護すべき利益を指し
示すからです。（契約締結地の法又は不法行為地の法といったように）最も古から
定着していた原則と袂を分かつことができるケースバイケースの諸規則が，一般的
で双方向の解決に取って代わることになります24）。本質主義的方法論に対して，機
能主義的で唯名論的な観点が対置させられます。
このアプローチは，一部アメリカ合衆国の判例によって認められ，「近接関係」
（la proximité） に基づくより柔軟な方法論を受け入れるヨーロッパの多くの法律家を
納得させました。サヴィニーのテーゼに対する反対は，とりわけ片務主義（unilaté-
ralisme）の支持者たちに鮮明に見られます。片務主義者たちにとっては， 各内国法は
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「効力の境界線」，つまり空間的な面での適用領域に関する規範を含みます。一つの
例だけに限りますと，サヴィニーの法律関係「それ自体」は切り離されて存在する
ことはなく， 常に法律との関係で存在するものなのだ， とクアドリ 〔Ronardo Quadri, 
1907–1976〕は考えています。法律関係が従うことになる「秩序」を探究するため
の法律関係（rapports juridiques）など存在せず，存在しえない」25）のです。アンリ・
バティフォル 〔Henri Batiffol, 1905–1989〕 のような，より古典的な理論家でさえ， 法
律関係の分析という作業の中に法の抵触の解決を見出すことを主張するサヴィニー
の方法論に客観性があるとはもはや考えていません26）。法律関係の純粋に抽象的な
分析の客観性を主張する自然法学者の本質的方法論への告発，各国立法の不一致を
過小評価する和協を志向する普遍主義に対する批判，ローマの伝統への過剰な信頼
に依拠しすぎる学説の規範創造力に対する懐疑，19 世紀後半以降に国際私法学者
ら（les internationalistes）が行ってきたサヴィニーの方法論に対するこうした非難
は，お分かりのように，現行の条文を出発とすることで，主観的権利の観点からの
分析に対立する法実証主義的発想の影響力の高まりが反映されているにすぎないの
です。
第二部　〔認識科学としての〕法学というサヴィニーの 
　 着想に対する明示的又は黙示的な批判
国際私法学者たちは，専門分野において，たとえ断片的であるにせよ，多くの実
証主義者たちが考えていることを，はっきりと声を出して表明していなかったので
しょうか。実際のところ，自由法学派やウィーン法学派が異なる方向へと向かう以
前に，1892 年にベルクボーム 〔Karl Bergbohm, 1849–1927〕 に始まる「純粋な」法実
証主義が，必ずしも時間をさいて詳細に述べることなく27），サヴィニーの公準を問
題としたように私には思われます。法を現行規範の総体であると定義することは，
―さらに現行の体制における政治的意思を表明する立法規範に優越性を与えるこ
とで―，歴史法学派のメッセージの大半を聞こえなくすることにまで行き着きま
した。サヴィニーに比べ，すでに視座の変化が生じていた法，より一般的には，私
法に対比される法―とりわけ公法―に特権を与えることだけではありません。
なるほど，意思の力や私法の関係を強調しつつも，サヴィニーが，国家の役割に無
関心でもなければ，自身の生きた時代における法源を左右する変化が目に入ってい
なかったわけでもなかったことを私は承知しています28）。マルクスの政治的な批判
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は29）圧政の正当化（歴史的な鞭（knout historique））に対するものですが，サヴィ
ニーの方法論を超えた法律家たちの態度にも狙いを定めていたように私には思われ
ます。
より根本的には，歴史法学と法解釈学の位置づけが問題となります。歴史法学の
効用，あるいはサヴィニーによれば歴史法学の必然に関して，最も根本的な批判は
ケルゼンから発せられましたが，この批判は存在（Sein）と当為（Sollen）の区別を
考察し，ルールの制定に先立つ非規範的な現象と，規範的な現象それ自体との間が
遮断されていることに関するものです。ケルゼンにとっては，法のルールが効力を
持つに先んじて位置づけられるもの，つまり法規範の制定（議会若しくは行政権に
よる採択，新しい一般規定を誕生させる判例による解釈，又は慣習法が結晶化する
以前の時代における慣行の反復）に貢献できた―政治的，経済的，社会的，文化
的な性質を持つ―あらゆる要因は，とりわけ因果類型の分析によれば，法と並行
する，つまり法とは交わりようのない事実の秩序に属するものです30）。こうした法
のルールに先立つこれらの現象は，ケルゼンによれば，社会学の領域に属するもの
であって， いずれにせよ， 純粋な理論の諸目的に対応する法学 （une science du droit） 
に属するものではありません。規範に先行する歴史的事実と規範それ自体との間に
いかなる因果関係もなければ，活用しうるいかなる接点もないのだとすれば，法の
歴史性を継続的に参照することなどいったい何の役に立つというのでしょうか。法
制史学者は，サヴィニーの公準の基礎に基づき，あたかも元は「腐植土」だった土
から自生してくる（そして自らの生物学的性格に依存する）植物のように，規範の
歴史的起源について調査を試みようとしているのですが，道を誤まっていることに
なるでしょう。規範主義というこの着想に照らして見たとき，法制史は常に不純な
ものであり，法の歴史学という着想そのものは，法的現象の性質との関連では無意
味なものを含んでいるでしょう。つまり，実際のところ，この法の歴史学は，法的
なものではないもの（規範創造の歴史）を対象としており，法の経験的把握とはい
かなる関係も持たない歴史の理論を支えているわけです。
サヴィニーの公準31）に自ら忠実でありたいと考える法の歴史にとっては，ケル
ゼンの規範主義が示したこうした挑戦を「真摯に受け止める」必要がありますが，
この批判がサヴィニーの方法論に正面から触れていないことを指摘する必要もあり
ます。サヴィニーは，法のルールの起源を政治的・社会的要因から歴史的に研究す
ることを決して奨励しなかったのです。彼は，近代の立法におけるこれらの要因の
重要性を無視したわけではありません―ナポレオン法典の中には強い「政治的要
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素」が存在することに何度も触れています―が，ローマ法に由来する伝統に特権
を与えています。フランスの革命家たちによる断絶の意思がいかほどのものであろ
うとも，サヴィニーにとって，フランス民法典は，とりわけローマ法から出発し
て，旧体制の下での法学によって主張された古典的な原理原則を十二分に採録した
ものでした32）。その上，法律関係に何か本質があるとの確信は，純粋な歴史的決定
論に対立するものでした33）。加えて，―不明瞭な規定に対してだけでなく34），ど
んな法文にも必要な―法規の解釈は，法規の真の意味を知るために，慎重に，他
の手段と並んで，歴史的性格を帯びた説明を活用しなければならないのです。サ
ヴィニーが，法規の内容に属さないどんなことも自らの解釈には無縁だと書いてい
る時，（意図的であれ，そうでないのであれ）その準備作業や関連資料にいかなる
特別な効力も結び付けない英国の伝統に近づいています35）。サヴィニーの後の時代
の法社会学こそが，そしてそれはイエーリング〔Rudolf von Jhering, 1818–1892〕に
多くを負っているわけですが，法制史を規範を創造する諸要因の研究へと向かわせ
たのです―法の「諸要因」は，ベルクボームによれば規範の形式や法源とは区別
されるべき，内容に影響を及ぼす法の「原動力」なのです36）。ですから，法と事実
との間の浸透性なき区別というケルゼンの理論の目的をなしていると私には思われ
るものは，サヴィニーが主張していたような法の歴史性ではありません。反対に，
サヴィニーにあっては，法を法によって説明すること，そしてパンデクテン法学者
たちやモムゼン 〔Theodor Mommsen, 1817–1903〕 の言い方によれば37）， 孤立 （Isolie-
rung） を主張するという強い傾向があります。サヴィニーにとっては，規範の発生
は，法の内部自体に，古典古代を通じ現代に至るまでのローマ法の変容を検討する
中に位置づけられるのです。サヴィニーは，いかにして新しい規範が古代の規範の
―その「真の」意味を探究する中で―修正，解釈，又は再解釈から生じたかを
研究しました。歴史的な対話は，法典編纂による進歩があるにせよ，なおも参照さ
れ続けていた古代法の法文を基礎に，何世紀にもわたって法学者を結び付けている
のです。つまり，サヴィニーは，彼自身のやり方で，すなわち実定法の内部で個人
的な選別をほどこして，立法と判例の辿ってきた道のりにつき研究を行ってきたの
であり，その検討は，ケルゼンの公準によって問題とされてきたものではありませ
んでした。ここには「存在」（l’être） と 「当為」（le devoir-être） との，「法のルール」 
と「事実的な実効性の現象」との混同はありません。つまり，法律家は，廃止され
る規範が新たな規範によって取って代わられることから生じるその「力学」を示す
ために，法秩序の内部で常に活動しているのです38）。サヴィニーの目的はすべて，
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古代の遺産の死んだ部分とは対立する，今日のローマ法の準則，依然として適用さ
れている準則を明確に特定することではないでしょうか。―サヴィニーが第一に
置いていた学説による解釈を通じ，それから新法を通じ，さらに裁判所の判決を通
じて―法の生成の異なる態様に対して彼が払う注意は，ある時点に存在した法だ
けを考察しようとするのではなく，準則を変える権限を付与された機関による準則
の変容の力学を描こうとするケルゼン的な法学と完全に両立が可能です。
学説の力に対するサヴィニーの信頼は実証主義の公準に衝突するではないか，と
いう反論もあるでしょう。規範の創造と解釈にあたり法学に特権を与える歴史的ア
プローチは，法秩序の様々な知識・理解に多くをもたらしてくれるでしょうか。私
は，ヘルマン・カントローヴィッチ〔Hermann Kantorowicz, 1877–1940〕が行った批
判をこのように理解しています。彼は，『中世ローマ法史』に対し賛辞を送った後， 
「このテーマは，もう一つ別の変則的なものであるが，法的なものでは全くなかっ
たのであり，医学の歴史が医学の仕事ではないこと以上に，法学の歴史など法学の
仕事にあたらない」と書いています39）。この批判は，学識法の歴史を専門とする者
の側からすると驚くべきものですが， 私からすれば， ―ラートブルフ 〔Gustav Rad-
bruch, 1878–1949〕 の用語を借用するならば，存在又は現実，価値，そして価値との
関係での現実という， 現象の三つの秩序に基づく―自由法論の，「三次元主義（ト
リアリズム）」 に結び付けられなければなりません。自由法論は， 学説研究と実定法
に対するその影響としてではなく，文化としての法の歴史の方向を進んでいます。
諸規範が歴史的に層をなしており，法のルールは堆積しており，過去の法学から受
け継いだ概念・観念が深められるという現象を考慮しますと，カントローヴィッチ
の批判は行き着く先がないように私には思われます。その様々な方法や概念・着想
につき深い断絶によって進歩を遂げてきた医学とは異なり，法は，時代に刻み付け
られるものであり，過去数世紀の業績を「学問以前の」異国情緒のあるものの中へ
と追放することのない，過去の研究を累積してゆく専門分野です。中世ローマ法の
歴史は，中世の法学者・法律家たちの文化や実務に対して我々に教えてくれるのみ
ならず， 11 世紀に始まる法の変遷を我々が理解する助けとなるものです。それらの
中には，パラダイムが変化したにもかかわらず，今日まで引き続きその効果・影響
を及ぼしているものもあります。自由法学派の中での， エールリッヒ 〔Eugen Ehrlich, 
1862–1922〕 の立場は， カントローヴィッチの立場よりもより微妙なものです。法学
と法のルールとをはっきりと区別し，法のルールの創造に対する法学の影響をケー
スごとに研究することを呼びかけつつ，彼は，「法曹法」が立法や裁判所の判例の
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背後にしばしば隠れていることを認めていました40）。エールリッヒは， この観点で， 
サヴィニーの思想の延長線上にいます。サヴィニーは，近代の法学者たちの影響が
ローマの法学者たちの影響よりもずっと僅かであるという事実を完全に認識してい
ました。「ローマの法学者たちの全く特別な地位が法の形成に対し直接の影響を与
えているのであり，そうした影響は，近世近代には，いかなる法学者，学者，裁判
官にも 〔認められてい〕 ない」41）のです。今一つの批判は，近代法になお影響を与え
ることのできる形式又は原理原則を引き出すにつき，ローマ法学に対してサヴィ
ニーが認めた，過大に評価された重要性に向けられています。このタイプの批判
は，サヴィニーに対する―若干矛盾する―二つの非難を行うイェーリングの
『ローマ法の精神』にその主たる源泉があります。サヴィニーは，ローマ法の普遍
性を過小評価し，法の「不変的なもの」を過大評価したというのです。サヴィニー
は，法の中に （変化を受ける程度が大きい） （各国の） 個別要素と国家を超えた要素
とが共存していることをよく認識しています。法源の検討を終え，サヴィニーは，
「各国民 （民族） に個別で固有の要素」 と 「一般的で人類に共通の本性に基づくもう
一つの要素」とを区別しています42）。「ローマ法をヨーロッパの大部分の法に結び
付けている歴史的な絆」は，「いわゆる自然法の空しい抽象」又は侵略的な実務の
「知的な因習」という二つの暗礁（躓きの原因）から自らを守る方法である，と彼
は『体系』第 7巻の前書きで書いています43）。サヴィニーは，どの近代の法典のこ
とを考えたにせよ，プロイセン，フランスとオーストリアの立法に注意を払ってき
たわけですが，彼の関心はいずれも，数々の接点が諸法を統一すると同時に，諸法
を分ける相違の研究へと向かう実証主義者たちに彼を近づけています。サヴィニー
によるローマ法の彫 は，この観点からすると，近世自然法論者やある種のパンデ
クテン法学者たちの彫 と比べて，首尾一貫性がずっと少ないものです。とはいっ
ても，やはりサヴィニーは，ローマの法学がいくつもの法的制度の本質を明らかに
したのであり，この事実から，近代法にまでその効果・影響を続けるよう要請され
たのだ，と考えています。サヴィニー自身は，ローマの法学の伝播という研究に専
念したのですが，これは『中世ローマ法史』においても，『体系』 においても，そ
うなのです。
しかも，ローマの諸概念は，法学者たちの学説がユスティニアヌス帝によって法
律の地位に高められ，少なくともドイツの一部において実定法の一部をなし続けた
という限りで， 「法の中に」 あるというのです。しかしながら， 繰り返し， サヴィ
ニーは，あれやこれやの問題に関しローマ法は，従ってローマの法学者たちの法学
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は，歴史の長い展開の中で凋落してきた，という結論に達しています。例えば，人
（personnes） の原籍 （地） （l’origine, origo）44）や不法行為に関してです。彼は， 後者に
ついて，『債務法』において，「不法行為が発生させる債権債務関係に関するローマ
法の理論の大部分は現行法ではその意味を失った」45）と書くのに躊躇していませ
ん。サヴィニーがローマのカテゴリーによって現行法を説明し続ける分析を強調し
ますと，古典ローマ法の諸観念の「有効性」をあまりに信じており，実定法を統合
する部分をなす諸概念の「真実」に立ち戻るため，中世から 19 世紀にいたるまで
のローマ法学者たちの作業の結果である「改変」に空しい戦いを挑んでいる，とし
て彼に反論することができます。この視角からすると，サヴィニーに対し，イェー
リングの表現を用いるならば，ローマ法を「ミイラ化」し46），そして硬直化した
「解釈学史」 のために 「生ける法」 を犠牲にしている， と非難することができます。
「法のイロハ」にあてられた一節で，イェーリングもまた，「絶対的真理を有する基
本的概念」を構成する形式と論理的カテゴリーがあると考えています。しかし，実
務のあらゆる形姿，法の諸ルールの実質的な内容はすべて，彼によれば，実定法に
属するものです。そしてイェーリングは，彼にはサヴィニーの幻想と思われる，
ローマ法の「永遠の存在」という幻想に，ローマ法のいわゆる「書かれた理性」の
普遍的適用という幻想に警戒せよとしています47）。19世紀後半の国際私法学者たち
が提示したように，我々の実証主義は，今日ではなお一層機能主義的で唯名論的で
あり，サヴィニーの本質主義からさらに離れています。
これは，結局のところ，（立法者の誤りを告発すると称して）実定法に対する価
値判断を含む命令的・規範的な学説と，理想的な法としてのローマ法に過度に排他
的に依拠する歴史研究との結合である，ということになります。この歴史研究は，
最終的には，現在の我々の発想や今日の〔無意識に獲得されている発想や性向といっ
た〕ハビトゥスから最も離れていると私には思われます。ローマ法の影響は，その
帰結としてのサヴィニーのやり方による法の「ローマ的な」講義の影響は意味がな
いということではないが，ネオ・パンデクティストたちには気に入らないわけでは
ないものの，その救いようのない衰退を認めることが重要です。しかし，それだけ
ではありません。歴史的・法的な現象の記述と，我々が理想（idéaux）に応じて含
めることのできる価値判断との間の，「学問的な」厳密さに配慮して自身に課す分
離が重要なのです。ここで，法の歴史を含めた，歴史又は社会学全体のあらゆる試
みに今日もなお血液を送っているマックス・ヴェーバー〔Max Weber, 1864–1920〕の
社会学こそ，サヴィニーの方法に対しより決定的に反対する立論を提供していま
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す。サヴィニーの著作においても，多くの先駆者や承継者たちの著作においても，
法学が経験主義的方法によって自ら記述している現象を48），マックス・ヴェーバー
に従い，分類し，整理しようとするのが正当であると思われます。私は，諸準則や
諸制度の間の有機的な調和など，もはや決して信じておらず，複数の法秩序の中
に，多くの一貫性のないものや偶発的なものを見ようとしたのですが，法律家とし
ては，実定法の法文の中に必ずしも見出されるわけではない概念なり観念を用いる
ことを放棄しません。分類のためのこれらの道具立ての中には，ヴェーバーの用語
によれば，経験的な状態に同一視される性質を極端な形で表現する「理念型」があ
ります49）。これは，そのことを知らずに，サヴィニーがローマ法で，あるいはロー
マ法文の研究から抽出したいくつもの概念で作り上げたものなのです。にもかかわ
らず，ヴェーバーの方法は，―確かにサヴィニーはこれを行っていたのですが
―我々の固有の理想とこれらの理念型とを混同して我々が気に入ったものを主張
することを禁じるものであり，そして必要に応じて，とりわけ観察された変遷に応
じて，利用された理念型を変更するよう我々に促すものです。今日では，我々は，
ローマ法の古典的なカテゴリーよりも，むしろ，公法，比較法，基本権に訴える，
法の分類の新たな基準の必要にますます遭遇しています。このため，歴史法学派か
らの伝言は，自己の背後を多少なり振り返ろうともしない人たちを説き伏せるのが
困難な状況にあります。サヴィニーを読み，読み返すことは，依然として，法の歴
史性の忘却に逆らい，苦痛を解消する薬であります。サヴィニーに対する批判を考
慮することは，ローマ法のカノンの地平を超え，命令的・規範的な法解釈学との関
係から完全に解放された，法制史の野心を正当化するための支えとして我々の役に
立つに違いありません50）。
　 訳註
＊ ここに訳出するのは，2017 年 9 月 29 日南山大学ヨーロッパ研究センター主催，法学
会共催による講演会のために用意された，パリ高等師範学校（École normale supé-
rieure）法学教授ジャン＝ルイ・アルペラン（Jean-Louis Halpérin）氏による講演原稿
« Le recul de l’École historique du droit ou le déclin de la méthode savignicienne »
である。氏にはすでに 2010 年 2 月 25 日に「フランス契約法にいかなる改正がなさ
れるのか？」（都筑満雄訳『南山法学』34 巻 2 号〔2011〕207–223 頁所収）及び「所
有権と主観的権利―二つの運命は分かち難く結びついているのではないか―」
（田中実訳『南山法学』38 巻 1 号〔2014〕221–241 頁），2014 年 6 月 24 日に「ロー
マ法と現代法」（田中実訳『南山法学』40 巻 1 号〔2016〕177–197 頁）と題する講演
をいただいており，以前に述べたように，学問の世界でフランスを代表するエリー
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ト養成のための高等教育機関における数少ない法学教授の一人として，法制史や比
較法の講義や多数の著作執筆活動，外国からの講演や報告の頻繁な招待をこなされ
る中，毎回私どもから特別にお願いするテーマにつきお話下さり，回数は少ないも
のの学問的価値の高い南山レクチャーズと称したくなるような成果に結実してい
る。今回お願いしたテーマはタイトルが如実に物語っているが，これは，私が高等
師範学校で所有権の歴史に関する講義を受けていた当時，次に開拓したい研究領域
として予告されていたものの一つである。
　　 当日は，学生はもとより，法制史学者，法哲学者，国際私法学者の参加を得て異
なった観点から質疑応答がなされた。国際私法学者からは，氏が述べられたサヴィ
ニーの方法論の衰退にもかかわらず，また様々な批判があるにもかかわらず，アメ
リカはともかく，今日でも依然として日本を含む大陸法各国の実定国際私法ではサ
ヴィニー型の体系・方法に基づいていることにつき，どのように理解すればよいの
か，といった趣旨の質問がなされた。アルペラン氏は，確かにフランスの国際私法
学者にあってなおサヴィニーに対し高い敬意が払われている事実を紹介された上
で，サヴィニーが依然として受け入れられている理由について，第一に，彼の方法
が，革新的であるものの，それ以前の諸理論が巧みに取り入れられ，多くの結論で
は伝統的な例えば条例理論（法規分類学説）と異ならないこと，第二に，フランス
あるいは日本の観点からして，サヴィニーの国際私法論が，（民事死やキリスト教的
な観念など彼が挙げている例は少ないが）一定の場合に公序の存在を述べつつ，基
本的に内国法の内容につき，他の法分野では受け入れにくい，（彼自身が用いた概念
ではないが）「中立的である」と信じられてきたこと，第三に，彼の理論が，抵触法
の古典的な諸問題の対処に十分機能していること，を挙げられた。このため，フラ
ンスの講義でも，まずはサヴィニーの方法に従った説明の後，とりわけアメリカの
影響を受けた forum shopping, forum convenience といった新しい観点の解説が加
えられる，といった現状が説明された。また法哲学の専門家からは，ケルゼンとサ
ヴィニーとの違いをより強調すべきではないかといった立場からの質問がなされた
が，氏は，なるほど国家を有機体として捉えるサヴィニーの発想は，国家が規範を
作るという構想と相容れないことは承知しているが，しかし講演では敢えて別の観
点から捉えることを試みた，との解答がなされた。ともに講演内容に内在的にかか
わる質問であったので，訳者の責任でここに紹介しておきたい。なお，〔  〕内は訳者
による補足である。
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